Boletin N° 13.571-07

Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mocién de los
Honorables Senadores seiior Bianchi, sefiora Provoste y sefior Araya,
sobre derecho de propiedad, con relacion al retiro de fondos
previsionales.

1. Introduccidn.

Nuestro sistema privado de pensiones se encuentra hoy en dia en
crisis. Parte importante de las razones de la crisis del sistema previsional,
se vincula a las multiples debilidades y carencias del sistema establecido
en el Decreto Ley 3.500, y que no ha podido cumplir con el objetivo para
el cual fue impuesto: entregar pensiones dignas a cada habitante de
nuestro pais.

Durante los ultimos 40 afios, nuestro sistema de pensiones basado
en la capitalizacion individual y administrado por entidades privadas ha
mantenido practicamente intactos sus pilares fundamentales, de acuerdo
con el modelo establecido a partir del Decreto Ley 3.500 del afio 1980. Lo
anterior, sin embargo, no obsta a reconocer que han existido
correcciones, con funciones y ldgicas distintas, que han procurado
enfrentar parte importante de los vacios y debilidades del sistema. Sin
perjuicio de las criticas al modelo impuesto durante la dictadura civico-
militar, criticas que sin duda compartimos, es preciso sefalar que mientras
ese modelo no haya sido reemplazado, es obligacion del legislador el
introducir correcciones al mismo, que permitan aseguran el debido
funcionamiento del sistema vigente el cual se funda en la propiedad de los
dineros de cada uno de los cotizantes de los montos que estan en su sus
cuentas de capitalizacion individual y su debida administracion por parte
de las AFPs, bajo el principio de transparencia.

2. Sobre la vinculacién entre el sistema previsional y el derecho
de propiedad y los fundamentos para la modificacién de
normas vinculadas al derecho de propiedad.

La presente propuesta de reforma establece una modificacion de la
norma que consagra el derecho constitucional a la propiedad, regulandose
determinadas condiciones bajo las cuales puede ejercerse el derecho a la
propiedad sobre los fondos previsionales. Lo anterior es coherente con un
conjunto de disposiciones legales que existen en nuestro ordenamiento
juridico, que dan cuenta de la naturaleza juridica del derecho que tienen
los afiliados sobre los fondos previsionales depositados en sus cuentas
individuales en el sistema de capitalizacion individual.

En este sentido, son precisamente los articulos 20 H y 33 del
Decreto Ley (en adelante DL) 3500, los que consagran de forma expresa
e inequivoca la propiedad que tiene cada uno de los afiliados sobre los
fondos previsionales depositados en sus cuentas individuales.

Asi, el articulo 20 H) del D.L. 3.500 establece lo siguiente:

“Los aportes que efectuen empleador y trabajador, se depositaran
en una cuenta individual, que se abrira en una Administradora de Fondos
de Pensiones o en alguna de las Instituciones Autorizadas, de acuerdo a
lo especificado en el contrato. Dichas entidades deberan registrar
separadamente en la cuenta de



capitalizacion individual del trabajador los aportes efectuados por éste y por
su empleador.

Los recursos originados en los aportes efectuados por el
trabajador serdn siempre de su propiedad. Por su parte, los recursos
originados en los aportes efectuados por el empleador serdan de
propiedad del trabajador una vez que se cumplan las condiciones
establecidas en el contrato respectivo. De esta forma, si el contrato de
ahorro establece un periodo minimo de permanencia en la empresa, para
que los aportes del empleador sean definitivamente de propiedad del
trabajador, se requerira que éste cumpla integramente dicho periodo o que
se configure algunas de las causales establecidas expresamente en el
contrato para ello. Con todo, si el contrato de trabajo terminase por las
causales establecidas en los articulos 161 o 163 bis del Cdédigo del Trabajo,
los aportes del empleador pasaran a ser de propiedad del trabajador. Si el
trabajador no adquiere la propiedad de los recursos originados en aportes
efectuados por el empleador, éste debera retirar dichos recursos, de acuerdo
al procedimiento que determine la norma de caréacter general a que se refiere
el articulo 20 G (...)".

Por su parte, el articulo 33 del D.L. 3.500 establece lo siguiente:

“Cada Fondo de Pensiones es un patrimonio independiente y diverso
del patrimonio de la Administradora, sin que ésta tenga dominio sobre
aquellos. Cada Fondo de Pensiones estara constituido por las
cotizaciones y aportes establecidos en los articulos 17, 20, 21 y 53, los
Bonos de Reconocimiento y sus complementos que se hubieren hecho
efectivos, sus inversiones y las rentabilidades de éstas, deducidas las
comisiones de la

Administradora.”

Por su parte, el articulo 20 del DL 3.500 del referido cuerpo normativo,
en su inciso primero, dispone que:

“Articulo 20.- Cada trabajador podra efectuar cotizaciones voluntarias
en su cuenta de capitalizacion individual, en cualquier fondo de la
administradora en la que se encuentra afiliado o depdsitos de ahorro
previsional voluntario en los planes de ahorro previsional voluntario
autorizados por las superintendencias de Bancos e Instituciones Financieras
o de Valores y Seguros, segun corresponda, que ofrezcan los bancos e
instituciones financieras, las administradoras de fondos mutuos, las
compafiias de seguros de vida, las administradoras de fondos de inversion y
las administradoras de fondos para la vivienda (...)" [el énfasis es nuestro].

Ahora bien, debe recalcarse que, conforme se encuentra reconocido
en el referido articulo 33 del cuerpo legal citado, las AFP no tienen dominio
sobre cada uno de los Fondos de Pensiones. El citado articulo 20 reafirma la
idea de que los afiliados poseen una cuenta individual, que forma parte de su
patrimonio, al establecer expresamente que los trabajadores podran efectuar
cotizaciones voluntarias en su cuenta de capitalizacion individual. En tal
sentido, la cuenta de capitalizacion no es de propiedad de la Administradora,
sino del afiliado,



ejerciendo la Administradora, precisamente, funciones vinculadas a la gestiéon
de un patrimonio ajeno.

Esto es especialmente relevante, toda vez que no teniendo las
Administradoras el dominio de los dineros comprendidos dentro de dicho
fondo, y no correspondiendo dicha propiedad al Estado, sélo pueden ser
propietarios los afiliados, de acuerdo al conjunto de disposiciones
sefaladas, de forma que las condiciones para el ejercicio de dicho derecho
de propiedad, pueden ser establecidas en el estatuto constitucional de
proteccién a la propiedad.

En este mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional,
reconociendo el derecho de propiedad privativo del cotizante sobre sus
cotizaciones. Por citar un caso reciente, en causa rol 7442-2019, en causa
sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad de algunos articulos del D.L. N°
3.500, ha sefalado:

“TRIGESIMOSEXTO: Que, desde esta perspectiva, los recursos que
forman la cotizacion y que, por ello, deben incorporarse a la cuenta de
capitalizacién individual, que es administrada por la Administradora de
Fondos de Pensiones que determina el trabajador -junto con los que sean
producto de la rentabilidad que produzca la inversion de tales dineros-, son
de su propiedad, desde que provienen de su remuneracion, de la que se
extraen para cubrir la contingencia derivada de la vejez, invalidez o
sobrevivencia, segun sea el caso.

TRIGESIMOSEPTIMO: Que, la circunstancia que esos dineros sean
enterados en la cuenta que el afiliado mantiene en la respectiva
Administradora de Fondos de Pensiones, tendiente a garantizar el derecho a
la seguridad social cuando sobrevenga alguna de aquellas tres
contingencias, no altera la naturaleza del vinculo con su cotizacién ni con los
fondos acumulados en su cuenta de capitalizacion individual, en cuanto a
que, desde la perspectiva constitucional, se trata de una relacién de dominio
que se garantiza mediante el derecho de propiedad asegurado en el numeral
24°.

Asi, en su calidad de duefio de los fondos previsionales acumulados, el
DL. N° 3.500 reconoce al afiliado una serie de derechos, entre otros, el de
poder transferirlos a otra Administradora, elegir el nivel de riesgo que quiere
asumir en sus inversiones y decidir efectuar aportes voluntarios en forma
individual o colectiva.”.

En general, toda aproximacion al estudio de la regulacion de la
propiedad, debe dar cuenta que el desarrollo del derecho de dominio se ha
caracterizado por la convivencia de dos perspectivas del mismo problema. La
primera, vinculada a la esfera del titular del derecho de goce y disposicion,
con las solas limitaciones (externas) que el interés comun le imponga. Por su
parte, la segunda, en el lugar de los intereses colectivos o comunitarios para,
sin desconocer los del titular del derecho, sostener la primacia de los mismos
y reducir la libertad del propietario al espacio residual resultante. La presente
reforma constitucional persigue conciliar estos dos ambitos vinculados al
derecho de propiedad.



En este sentido, el articulo 19 N° 24 de la Constitucién Politica,
establece, en su inciso primero, “el derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. El derecho
de propiedad en sus diversas especies no puede sino estar haciendo
mencion a las especies de propiedad prevista en los articulos 582, 583 y 584
del Cddigo Civil: la propiedad sobre una cosa corporal, o dominio, la
propiedad sobre cosas incorporales, o titularidad de derechos personales y
reales; y la propiedad sobre las producciones del talento o del ingenio,
aungque esta Ultima tenga una garantia especial. Dentro del dominio
constitucionalmente protegido en sus diversas especies, debera entenderse,
entonces, el dominio que el DL 3.500 consagra sobre los fondos
previsionales.

Por su parte, la misma Constitucién establece que “sdlo la ley puede
establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de
ella...”. En este sentido, la esencia del derecho de propiedad se vincula al
ejercicio de las facultades del propietario, que en el caso de cosas
incorporales sera ejercido sobre el derecho a disponer de sus derechos.

Son precisamente las limitaciones derivadas de la regulacion del
derecho de propiedad, las que justifican la norma propuesta, que reconoce la
facultad del legislador de regular el ejercicio del derecho de propiedad sobre
los fondos previsionales, dentro de las limitaciones derivadas de la funcién
social.

Asi, actualmente nuestra Carta Fundamental dispone en el referido
articulo 19 n° 24 que: “solo la ley puede establecer (...) las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan
los intereses generales de la nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.”

Continuando con lo razonado en el fallo del Tribunal Constitucional
antes citado, se ha reconocido esta especial clase de propiedad, al sefalar:
“TRIGESIMOCTAVO: Que, sin embargo, el dominio de que goza el afiliado
respecto de los fondos previsionales que administran las AFP, constituye
“una propiedad que ha nacido afectada a una finalidad especifica: generar
pensiones. El afiliado s6lo puede usarla con ese fin” Rol 333, c. 9°), es decir,
ellos constituyen “un patrimonio de afectacion” (Rol 219, c. 39°).

Por lo anterior, el afiliado s6lo podr4 acceder a los fondos acumulados
en su cuenta de capitalizacion cuando cumpla con los requisitos que
establece la ley, los cuales dicen relacibn con que se haya verificado
respecto de él uno de los estados de necesidad que deben ser cubiertos con
dichos fondos, como son los de vejez, invalidez y sobrevivencia a que se
refiere el DL. N° 3.500.

Ello sucede asi porque tales fondos estan sujetos a un modo, por
cuanto tienen como finalidad especifica e inmodificable financiar la respectiva
pension, lo cual no se contrapone con el derecho de propiedad, sino que, por
esta circunstancia, nos encontramos aqui con una “especie de propiedad”, de
aquellas que el legislador puede configurar, segun dispone el propio numeral
24° del articulo 19 de la Carta Fundamental.”.



Por tanto, es el mismo Constituyente el que establece que el legislador
se encuentra habilitado para establecer limitaciones derivadas de la funcion
social. Lo anterior presupone que, precisamente, los intereses generales de
la naciéon vinculadas a la seguridad social, pueden autorizar limitaciones y
obligaciones al derecho de propiedad derivadas de su funcion social.
Ciertamente, esto es también aplicable al dominio sobre los fondos
previsionales, sobre el cual se pueden establecer limitaciones. Pero, lo
fundamental, es que nunca estas limitaciones podran afectar su esencia,
impidiendo de forma absoluta su ejercicio de propiedad. Hoy en dia, no
existiendo norma constitucional explicita al respecto, y sélo centrandonos en
los términos consagrados por el DL. 3.500, no se encuentra reconocida
expresamente la posibilidad de ejercer el derecho de propiedad, aun con
limitaciones, sobre los fondos previsionales. Al contrario, hoy en dia, el
afiliado no estd habilitado expresamente para disponer libremente de sus
fondos previsionales, a pesar de que forman parte de su derecho de
propiedad. La reforma constitucional propuesta persigue enfrentar este
problema.

3. La coyuntura actual que justifica, especialmente. el
establecimiento de normas a nivel constitucional.

Actualmente, el brote de coronavirus, COVID-19, ha traido una crisis
humanitaria y sanitaria sin precedentes. Los efectos econémicos del mismo
han traido repercusiones en todo el mundo, obligando a los Estados de
aquellos paises que han sufrido altos contagios, a establecer reglas y
sistemas que buscan hacer frente a los efectos devastadores que tendra esta
pandemia para el sistema econémico y social. En nuestro pais, esto es aln
mas grave y determinante, en lo que se refiere a nuestro sistema de
pensiones, donde los afiliados, a pesar de tener el dominio sobre una cuenta
que ha sido constituida en base al fruto de su capitalizacién individual, se
encuentran impedidos de realizar retiro alguno, incluso en condiciones
humanitarias como las que existen el dia de hoy, donde muchos habitantes
de nuestro pais estan sufriendo las consecuencias econémicas derivadas de
la actual situacion sanitaria.

No es posible que la subsistencia econémica de los trabajadores de
nuestro pais esté determinada por la imposibilidad de ejercer su derecho de
propiedad, especialmente cuando mas lo necesitan. Un trabajador que ha
sido responsable cotizando periddica y sistematicamente, sin interrupciones,
sufrir4, de todas maneras, las consecuencias econdmicas que se derivaran
de la grave crisis en la que se encuentra nuestro pais, no pudiendo esperar a
la restitucion de sus fondos una vez llegada la edad de jubilacion,
precisamente porque hoy en dia existe una necesidad imperiosa para
disponer total o parcialmente de estos fondos.

Precisamente los limites derivados del fin social de la propiedad,
permiten que, por una parte, se establezcan restricciones al ejercicio del
derecho de propiedad vinculadas al ejercicio del mismo, pero bajo el limite
constitucional de que no puede afectase la esencia del derecho fundamental.
En concordancia con lo anterior, el primer inciso de la horma constitucional
propuesta tiene por



objeto consagrar a nivel constitucional el derecho constitucional a la
propiedad sobre los fondos contenidos en la cuenta de capitalizacion
individual, no pudiendo estar restringido de forma absoluta el ejercicio del
mismo, durante el periodo en el cual el afiliado no ha llegado a su edad de
jubilacién. Mas auln, es concordante con la regulacién constitucional que el
ejercicio de ese derecho fundamental, aln cuando se encuentre sujeto a
limites, sea previsto por la Carta Fundamental.

Por otra parte, el inciso segundo de la norma constitucional propuesta,
tiene por objeto consagrar que, en condiciones excepcionales y frente a
catastrofes o emergencias, se autorice un nuevo retiro de fondos
previsionales, con obligacion de reintegro. En tal sentido, le corresponde a la
Carta Fundamental el establecer las restricciones y condiciones en virtud de
las cuales se ejercerd el derecho constitucional de propiedad vinculado al
dominio sobre los fondos previsionales, respetandose la reserva legal, para
que sea el legislador quien determine las condiciones, limites, proporciones y
mecanismos a través de los cuales se restituira total o parcialmente fondos
previsionales a los afiliados, y se estableceran normas sobre su reintegro en
situaciones de excepcion constitucional de catastrofe.

En definitiva, la regulaciéon de las materias sefialadas se justifica
organicamente como reforma constitucional, ya que se trata de especificar su
ejercicio respecto del derecho de propiedad con sagrado en el articulo 24 de
la Carta Fundamental, establecimiento una norma especial ademéas en
relacion a los estados de catastrofes cuya consagracion también se
encuentra, dentro del estado de excepcion, en la Constitucion. Asi las cosas,
contar con una norma de rango constitucional sobre esta materia dilucidar las
diversas interpretaciones que existen hoy sobre este punto, no porque hoy
sea necesariamente inconstitucional la posibilidad de que se regule por ley el
que cada afiliado retire fondos de sus cuestas de capitalizacion individual,
sino porque es necesario que como Congreso Nacional disipemos toda duda,
siendo lo mas adecuado hacerlo a través de una reforma a nuestra Carta
Fundamental

En base a todo lo anterior, se propone el actual proyecto de reforma
constitucional.

PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL

“Articulo Unico. - Modifiquese el articulo 19 N° 24 de la Constituciéon
Politica de la Republica, agregandose los siguientes incisos duodécimo
y decimotercero, del siguiente tenor:

“En materia previsional, el afiliado podra disponer de todo o parte
de sus fondos previsionales, en la forma que establezca la ley, incluso
antes de llegar a su edad de jubilacion.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en que se haya
decretado un estado de excepcion constitucional de catastrofe, de



conformidad al articulo 41, los afiliados podran retirar hasta un 10% de
sus fondos previsionales, debiendo reintegrarlos posteriormente. La ley
establecera el mecanismo a través del cual los afiliados o el Estado
deberan reintegrar dichos fondos, una vez cesado el estado de

excepcion constitucional de catastrofe.”
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